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第三章　有用性衡量テストの確立過程
　第一節　実証主義理論
一　自然権理論の衰退
　第二章において既に述べたように、自然権理論に基づいた諸理論は原告
と被告の権利の対立を解決しえなかった。さらに、自然法に基づいたsic
utere原則適用の不都合性を回避するために編み出された理論、すなわ
ち、ニューサンスの性質が様々な背景に基づいて決せられるとする合理的
利用理論をはじめとする各種の理論は、皮肉なことに自然権理論自体の衰
退をもたらした。なぜならば、ニューサンス責任が成立する場面を制限す
るために生み出されたこれらの修正理論は、本質的に財産権の性質に関係
していないので、合理的か否かの決定に際して財産権にとって外在的な社
会規範への言及を避ける必要もなかったからである。
　このように財産権の保護範囲が地域性や周辺環境に左右されることにな
ってくるならば、財産権は真に自然的かつ絶対的ではありえなくなる。さ
らに、裁判所は自己の結論を正当化するために、しばしば経済的・社会的
利益の観点に基づいた功利主義的な理由づけをした。このような功利主義
的観点からの正当化が、まさに自然権的財産権理論の根底を崩していった
といえよう。
　以上に対して、関係的財産権アプローチはその他の自然権理論に基づい
たアプローチと比べると比較的に安定した理論であるといえよう。後者は
社会的背景を自然的財産権に対する非本質的な制約として扱うが、それに
対して前者はそもそも財産権の範囲を定めるために本質的に社会的背景に
基づくからである。このように関係的権利アプローチでの利益衡量が自然
権的基礎から離れていることに鑑みると、法実証主義の採用に限りなく近
づいているとみなすことが可能である。
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　次にリステイトメントを概観することにするが、原島教授が権利論に関
する論文中においてドイツの目的的行為論を受忍限度論の別動隊と位置付
けていたが、アメリカ法の有用性衡量テストもその理論的性格を見てゆく
と、これもまた我が国における受忍限度論の別動隊となっていたといえる
　　　　　　　（1）のではないかと思う。
（1）　原島［1976］59－61はケメラーの目的的行為論を考察し、（1）現代産業の必然的
加害性、（2）事業の社会的効用との利益衡量、（3）注意義務違反要件、（4）注意義務
違反の判例による展開という定式を抽出している。このような定式はリステイトメ
ントの定式とも共通性が注意されてよかろう。
二　第一次不法行為法リステイトメントの登場
　判例が実証主義の流れを汲むようになったので、ここで次に判例法の総
括かつ実証主義の集大成であるリステイトメントとそれを取り巻く環境を
　　　　　　（2）概観しようと思う。リステイトメントはアメリカ全土に妥当する内容を創
造しようという壮大な試みである。その中に19世紀までに発展した判例法
理がどのような形で取り入れられているだろうか。またニューサンス法理
はどのような方向に進むべきとされているのか。だがこれを考察する前
に、まずリステイトメントに先立つ時期に現れていた考え方を見てみよ
う。
　我が国では大阪アルカリ事件以来、生活妨害（不法行為）の成否を判断す
る際には加害行為の社会的有用性（公共性）を考慮する場合があるが、これ
が原則なのか否か明らかではない。この点、第一次不法行為法リステイト
メントの起草者であるFrancis　H．BohlenはRylands　v．Fletcherの法理
を解説した論文において、社会的有用性を理由として受益する社会の一構
成員たる原告のみが損害を甘受することを不適当とみなしている。また抽
象的な公正の問題として、共同体としての国家の利益に不可欠な事業であ
るならば、国家は当該事業を損害賠償の負担から免れさせるべきであると
も叙述している。その方法としては公的基金により最終的に支出がなされ
るべきである。損害を受けた者がその損失を甘受せねばならないという原
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則はかつての国家を夜警国家とみる時代の判例の未熟な状態を示してお
り、イギリスの極端な個人主義的傾向によって保たれてきた。そして、こ
の特徴は19世紀のレッセ・フェール的な功利主義的傾向によって法理とな
った。これに対して近年における分配的正義を支持する傾向が、上述の国
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3）家による補助を支える基礎となっているとするのである。そしてJer－
emiah　SmithはBohlenの見解を引用し、当事者以外の利益を考慮する場
合に同様な立場を取る。さらに、対立する全ての権利が平等であるわけで
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）はなく、諸権利間には序列関係が存在すべきとする立場を取っている。こ
れらの見解はこれから検討するアメリカ法の流れを示唆しているのではな
いかと思われる。
　既に述べたように20世紀初頭には法実証主義がアメリカ法理学における
支配的哲学としての自然権概念を凌駕した。この傾向は特に財産権につい
て顕著に現れたと言われている。かかる法実証主義は、American　Law
Institute（アメリカ法律協会、以下A．L．1．と省略する）が作成したリステイト
メントに顕現されている。リステイトメントでは、他の箇所と並んでニュ
ーサンス法の章においても、当事者の権利は自然権として扱われるのでは
なく適用される法準則によって定められることになる。
　リステイトメントにより一方ではプライベート・ニューサンス法は明確
にされたが、他方で自然権的な観念からは切り離されることになる。そし
て当事者の権利は、功利主義的な費用便益分析に基づく「効用」を最大化
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）する基準に照らして決定される実定的な権利概念とされるのである。
（2）　リステイトメントの制定過程にっいては末川［1923］、田中保太郎［1934］、松
浦以津子［1992］などを参照。
（3）　Bohlen［1911］444note136．
（4）　Smith［1917］392，396．
（5）だが、有用性衡量テストには重大な欠陥があることが指摘されている。すなわ
ち、合理的な汚染制御努力をし、社会的に望ましい製品を製造する大企業がもたら
す通常の産業汚染は、常に個人たる被害者に対する損害賠償責任を免れることにな
ると思われる。なぜならば、製品の社会的有用性を量的に表現すると、大抵の場合
には個人の財産的損失の金銭的価値を上回るからである。Haper＆James［1996］
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三　第一次不法行為法リステイトメントの過失基準について
　リステイトメントでは、プライベート・ニューサンスに対する責任は加
害行為の性質よりも被侵害利益の性質にその特徴を持つ不法行為として定
　　　　（6）義されている。このように理解することによって従来のニューサンスの意
味の多様性は一応整理されたと見ることができる。前章までの検討で明ら
かになったように、判例は責任の認定に当たってしばしば加害行為の性質
に焦点を当てている。このことから考えると、結局は失敗に終わることに
なるのだが、リステイトメント自体はニューサンスをネグリジェンスと区
別する趣旨を持っていたと考えられる。このような区別を設けることによ
り、リステイトメントは「土地の私的利用と享受に関する他人の利益の非
トレスパス的侵害」に関する全ての請求に適用されるべくニューサンス法
の範囲を定めたのである。
　さて、第一次不法行為法リステイトメントは822条において「何がプラ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）イベート・ニューサンスにあたるか」を定める一般原則を掲げている。こ
の規定によると二一サンス責任を問われる「侵害」とは、「（i）意図的
（intentiona1）かつ不合理（unreasonable）であるか、または（ii）意図的ではな
いが過失（negligent）か、あるいは不注意な（reckless）または非常に危険な
行為（ultrahazardousconduct）についての責任を支配する規則に基づいて別
途に訴訟可能なもの」を意味する。これによりプライベート・ニューサン
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）スを原因とする訴訟の射程距離と性質が決定されたことになる。
　822条に従うと、非意図的侵害については過失（negligent）や不注意（reck－
1ess）あるいは非常に危険な行為（ultrahazardousconduct）に対する責任を支
配する一般原則が適用されるので、ニューサンスの章独自の検討対象では
（9）
ない。それに対して、（i）の意図的侵害に関してプライベート・ニューサン
スが成立するための要件として、起草者は822条に述べる侵害がいかなる
場合に「不合理である」と考えられるかを決定する新しい基準を開発しな
ければならなかった。
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　そこでリステイトメントは、侵害の合理性を判断する枠組みとして加害
行為の有用性と被害の重大性とを衡量する基準（以下では「有用性衡量テス
　　　（10）ト」（826条）と呼ぶ）を採用して、従来の態度から基本的姿勢を変更した。
従来の手法では合理性の判断枠組みの中で各因子が質的に衡量されていた
のに対し、826条による衡量方法は社会的価値（social　value）を最大化する
ために費用と便益を量的に衡量することを意味している。すなわちリステ
イトメントは、合理性の概念が社会的有用性を促進することを目的とする
きわめて功利主義的な基準であるべきだ、とする立場へ移行したことを示
している、と言うことができるのでないか。ただここでは、我が国では専
ら経済的効率性を念頭に置いた議論が展開されているのとは異なり、必ず
しも社会的価値が経済的価値と同義であるとされているわけではないこと
　　　　（11）　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）に注意を要する。822条のコメントでは次のように述べられている。
　「この社会の各個人は、ある程度の迷惑、不便、干渉に耐えねばなら
ず、また、すべての者が上手にやっていくためにはある程度の危険を負わ
ねばならないということは明白な真実である。組織された社会の存続は、
互譲、ないし、共存共栄の原理にかかっており、それゆえ不法行為法は、
ある人の行動が他人に損害を及ぼす全ての場合に責任を負わせようとしな
いし、また、その損失を転嫁しようともしない。責任は、ある人に対する
損害や危険が、少なくとも賠償なしに（without　compensation）、その結果
に甘んじなければならない程度を超えた場合にのみ課せられるのである」。
　有用性衡量テストの衡量方法は既存の先例のそれとは異なっている。す
なわち、リステイトメントに描かれたニューサンス法の衡量方法は、まさ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）に社会的有用性促進的性質を持っていたと言えるのではないだろうか。結
局リステイトメントに準拠すると、ニューサンスの成立は、具体的事件に
おける原告の損害の重大さと被告の行為の有用性との比較衡量で決まると
言って良い。これまでの叙述から明らかなように、自然権モデルにおいて
も原告の被害の性質や程度、被告の損害予防・回避費用、被告の行為の当
該地域への適合性等の因子が被告の行為の合理性を判定するのに考慮され
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ていたわけだが、そこで用いられるアプローチはリステイトメントの衡量
　　　　　　　　　　　（14）方法とは異なるものであった。つまり一見同種の基準に見えるが、リステ
イトメントの有用性衡量テストは純粋に新しいものであることに注意しな
ければならない。
　従来の判例においては上述の因子が質的に衡量されたのに対し、社会的
価値を最大化するために費用と便益が量的に衡量されるようになった。換
言するとリステイトメントのテストは当事者の「利益（権利）」の規範的か
つ質的な衡量から量的な「有用性」の衡量ヘシフトしたといえる。
（6）　Restatement　of　The　Law　of　Torts　ch．40note　at218－220（1939）
（7）◎822条（一般原則）
　次に掲げる要件が充たされる場合、加害者は、土地の私的利用と享受に関する他
人の利益の非トレスパス的侵害につき、損害賠償訴訟において責任を負う。（a）妨
害された利用または享受につきその他人が、財産権または特権を持っていること、
（b）被害が実質的であること、（c）加害者の行為が、侵害の法的原因であること、
（d）（i）侵害が意図的かつ不合理であるか、または（ii）意図的ではないが過失か、あ
るいは不注意なまたは非常に危険な行為についての責任を支配する規則に基づいて
別途に訴訟可能なものであること。
◎　823条（原告適格者）
　土地に関する財産権と特権を持ち、822条に述べられた規則に基づいて、訴訟を
維持しうる者は以下の者である。（a）土地の占有者、（b）土地に関する地役権と収
益権の保持者、（c）土地に関する非占有的財産権の保持者であって、土地の利用に
対する妨害によって有害な影響を受ける者。
◎　824条（責任発生原因行為の類型）
　土地の利用と享受に関する他人の利益の侵害につき、822条において述べられた
規則に基づいて、加害者に責任を負わせるのに必要な行為は次のいずれかである。
（a）積極的行為、又は（b）加害者が他人の利益の侵害を防止し又は除去すべき積極
的行為を為すべき義務を負っている状況で行為を解怠すること。
◎　825条（意図的侵害）
　土地の利用と享受に関する他人の利益の侵害は、次の場合に意図的となる。（a）
加害者が侵害を発生させるために行為する場合、または（b）加害者が侵害は自己の
行為から発生しつつあること、又は発生することが事実上確実であるということを
知っている場合。
◎　826条（被害の重大性　対　行為の有用性）
　土地の利用と享受に関する他人の利益の意図的な侵害は、加害者の行為の有用性
が、被害の重大性にまさる場合を除き、822条において述べられた規則により、不
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合理である。
◎　827条（被害の重大性一要素）
　土地の利用と享受に関する他人の利益の意図的な侵害による被害の重大性を決定
するには、以下の要素が考慮されなければならない。（a）被害の程度、（b）被害の
性質、（c〉侵害された利用と享受の類型に対し法が与える社会的価値、（d）侵害さ
れた特定の利用又は享受の、その地域の性質に対する適性、（e）被害を避けること
に関する被害者の負担。
◎　828条（行為の有用性一要素）
　土地の利用と享受に関する他人の利益の意図的な侵害を生じる行為の有用性を決
定するには、以下の要素が重要となる。（a）法がその行為の第一次的目的に対して
付与する社会的価値、（b）地域の性質に対する行為の適性、（c）侵害を防止し又は
回避することの実行不可能性。
◎　829条（有用性　対　重大性）
　826条な）・し828条に述べられた規則に基づき、土地の利用又は享受に関する他人
の利益の意図的な侵害は、被害が実質的であり、かつ加害者の行為が次の要件をみ
たすとき、それは不合理であって、加害者は責任を負う。（a）加害者の行為が単に
相手に対する敵意又は加害の意図によって誘発されたものであるか、または（b）良
俗の一般的標準に反するものであること。
◎830条（有用性対重大性一回避可能な侵害）
　826条ないし828条において述べられた規則に基づき、土地の利用と享受に関する
他人の利益の意図的な侵害は、被害が実質的であり、かつ加害者が不当な困難なし
に、全体的又は部分的に加害を回避することが実際上可能である場合、不合理であ
って、加害者は責任を負う。
◎　831条（有用性　対　重大性一地域に適合しない行為）
　826条ないし828条において述べられた規則に基づき、土地の利用と享受に関する
他人の利益の意図的な侵害は、次の要件をみたす場合、不合理であって、加害者は
責任を負う。（a）被害が実質的であり、かつ（b）侵害された特定の利用又は享受が
地域の性質によく適合したものであって、かつ（c）加害者の行為がその地域の性質
に適合していないものであること。
（8）　Restatement　of　The　Law　of　Torts§822（d）（1939）
（9）Restatement　of　The　Law　of　Torts§822comment　m．Scope　and　Introduc－
tory　Note　p．215．
（10）826条（被害の重大性　対　行為の有用性）
　土地の利用と享受に関する他人の利益の意図的な侵害は加害行為の有用性が、被
害の重大性にまさる場合を除き、822条において述べられた規則により、不合理で
　ある。
（ll）本文で指摘したとおり、826条自体を見ると有用性と被害の重大性が対置され
る構造が取られている。しかし、826条のコメントbは「不合理性の決定は本質的
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　に一っの衡量過程であり、この過程は客観的法的基準に従ってさまざまな状況にお
　ける対立する諸利益の比較による価値付けを伴う」としており、社会的価値の最大
　化を目指した費用便益衡量を取るのか従前の手法を取るのか判然としない。だが、
　「社会的価値」が「経済的価値」と同義でないことは、静態的理論のように社会的
　価値の中に居住目的あるいは農業目的の利用を包含していることから明白である。
　827条コメントe、828条コメントd及びe。
　（12）徳本［1978］21を参照。
　（13）　したがって、リステイトメントを徳本教授の見解のように権利調整的機能を強
　調するのは、あまり適切とは考えられないのではなかろうか。徳本［1978］。
　（14）合理的利用のテストと有用性衡量テストの諸因子の類似性にっいては、Smith
　［1917］385及びRestatement　ofTheLaw　ofTorts（1939）§827－831に挙げられてい
　る各因子を比べられたい。
四　第一次不法行為法リステイトメントに対する反応
　前項で指摘したように、リステイトメントでは新しい基準が採用され
た。そこで、次に我々がなすべきはこの基準が実際に影響力を持ったかど
うかを検討することにある。なぜなら、この基準が何ら注目を集めなかっ
たのなら我が国で有用な法的基準として検討する意味がないと思われるか
らである。そこでリステイトメント公表当時では有用性衡量テストに対し
てどのような反応があったかを本項で検討する。
　リステイトメントに規定された利益衡量に関する条項は、その公表の二
年後に出版されたProsserの著作Handbook　of　The　Law　of　Tort（第一
　　　　　　　　　　　　（15）版）において即座に支持されている。しかしながら、現実には、第二版の
公表までの間にわずかな法域がリステイトメントの有用性衡量テスト（826
条）を採用したに過ぎない。判例の傍論においてこのテストに言及した法
域もあったが、大部分の法域はこれまでと同様に行為の有用性は単に周囲
の事実と状況を検討する際の多数の諸要素のうちの一つであるとする質的
な合理性のテストを採用し続けた。
　かかる状況にもかかわらず、Prosserは第二版以降においても有用性衡
量テストを繰り返し主張している。加えて他の学者達も有用性衡量テスト
　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）があたかも通説であるかのように引用している。
　では、ここでProsserの合理性の判断枠組みを参照してみようと、思、う。
　110　早法77巻2号（2002）
まず、彼の体系化志向のあまりにも有名な著作Handbook　ofTheLawof
Tort（3rded．）から、CHAPTER　l7NUISANCEの合理的利用に関する項
　　　　　　　　　（17）目を考察することにしよう。
　Prosserの見解においては、プライベート・ニューサンスは土地所有者
間の対立する利益および被告の行為の合理性の問題を扱うもので、被告が
財産を合理的に利用する特権は、原告が財産権を利用・享受する権利と同
程度に重要なものであると評価される。
　ニューサンス法に対するProsserのアプローチは、以下に述べる点に
おいて自然権及び実証主義的アプローチを混合した概念を反映している。
すなわち、原告と被告双方の権利を「その二つは相関的かつ相互依存的
（interdependent）であり、どちらも他方の犠牲において完全に勝る資格は
ない」、あるいは、プライベート・ニューサンス法は主として「両者の互換
的な権利及び特権を制限するための一連の調整である」とする一方で、
「全ての場合において、裁判所は客観的な基準に従って対立を生じている
諸利益の比較的な価値付けをしなけれはならない。また、原告に対する損
害の重大さが、被告の行為の有用性と比較考量されねばならない」とリス
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）テイトメントの有用性衡量テストを支持する見解も述べている
　最後に結論として、「……これらの要素全てが、天秤（the　scale）の中に
投げ入れられなければならず、そして当該状況に照らして何が合理的かを
基礎として判決が形成されなければならない。当該事例（the　matter）は滅
多に明確なルールの一つになり得ず、関係する諸原則についての一般的指
針（guide）として価値があることを別にすれば、諸判例は大抵の場合殆ど
価値がない」とする。Prosserは、一方で具体的事実に応じて柔軟に対応
でき、他方で法律家が判決を予測できる程度に確実で実質的であり、かか
る予測をもとにした一般人の行動指針となる基準を求めていたことが読み
　（19）
とれる。
　ニューサンス法の分野に限定しないと、さらに法律全般の基底に流れる
Prosserの背景的思想はその著書のCHAPTER　l　INTRODUCTIONの
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　　　　　　　　　　　　　　　（20）部分、特に「社会工学（SOCial　engineering）」の項目に求めることができ
る。
　彼の不法行為法に対するアプローチは、1920、30年代に登場したリーガ
ル・リアリズムとそれに対峙する概念法学や法形式主義という伝統的法理
論の混合体であったと言われる。Prosserは「法の運用（the　administra－
tion　of　the　law）」を「原告が保護を求める利益」と「被告が自分自身の
諸々の欲望を促進する無制約な自由を要求すること、並びにそれらの欲望
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）自体の重要性」を比較衡量するプロセスと見ていた。特にこの利益衡量
（balancing　the　interests）の過程は、他の領域もさることながら不法行為法
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）の分野においてもっとも広く一般的に認められているとされている。
　ところでProsserは利益衡量を用いる判例としては第一版から第四版
までこの六判例を引用し続けていた。①Cogswellv㌧NewYork（N．Y．
1886）、②Gulf，Colorado＆SantaFeRailwayv．Oakes（Tex．1900）、③
McCartyv．Natura1CarbonicGasCo．（N．Y．1907）、④Holmanv．Athens
Empire　Lamdry　Co．（Ga．1919）、⑤Ebur　v．AIloy　Metal　Wire　Co．（Pa．
1931）、⑥Johsonv．Drysdal（S．D．1939）。しかし、これらの判例は必ずし
もリステイトメントのいう有用佳衡量テストを用いているわけではなく、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）むしろ従来の手法を踏襲しているのではないかと思われる。
　それでは次に、Prosserはニューサンス責任の帰責根拠をどのように理
解していたのだろうか。Rylands　v。Fletcherの法理を否定したテキサス
　　　　（24〉州最高裁判決を契機として発表された1942年の論文の中で、ニューサンス
は不法行為の一分野であり、行為に関する何らかの特定の類型というより
もむしろ加えられた被害（damage〉の一類型であると評価している。そし
てニューサンスは他の被害類型と同様に、意図的行為、過失行為、異常に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）危険な（extraordinary）行為によって引き起こされるとする。
　この最後の異常に危険な行為によるニューサンスは厳格責任であり過失
（fault）を必要としない。イギリスで発展したRylands　v．Fletcherの法理
と、アメリカで用いられる「絶対的（absolute）」ニューサンスという外観
　112　早法77巻2号（2002）
のもとで課せられている厳格責任との間に相違があるかを検討し、次の結
論を導いている。
①Rylandsv．Fletcherの法理は相対的な法理であり、「自然的」あるい
は異常な活動や不動産利用に限って適切に適用される。②「ニューサン
ス」責任はしばしば不法な意図や過失の証明が不要な厳格責任に基づいて
おり、いかなる点においてもRylands肌Fletcherの法理とは区別できな
）・。③テキサス州の裁判所はRylands　v．Fletcherの法理を拒否したこと
はない。④テキサス州では無過失（without　fault）「ニューサンス」の名の
下で、Rylands　v．Fletcherの法理を承認し繰り返し適用してきた。
　したがってProsserは、ニューサンスの帰責根拠には厳格責任及び過
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）失責任の双方が含まれると考えていたことになる。
　次にアメリカ不法行為法で重要な位置を占めるHarper＆James
［1956］は次のような見解を取っている。リステイトメントにのっとって、
意図的行為、異常に危険な行為、過失行為によってニューサンスが惹起さ
れるとした上で、過失（negligent）のない方法で行う適法な活動が、被害が
不合理に大きい場合にはたとえ活動が異常に危険ではなくてもニューサン
スを構成する場合があることを指摘して次のように述べる。「明らかに財
産法の諸原則と緊密に関連しているが故に、ニューサンスを理由とする責
任は19世紀に不法行為法のほとんどの分野を特徴づけた過失原則へ移行す
るのを免れたようだ。『ニューサンス』は依然として無過失責任という孤
立した領域（isolated　island）にとどまっており、裁判所は、私有財産権の
不可侵性という概念及び、高度の危険を伴う事業並びに非常に収益をあげ
る成長中の企業は近隣の財産所有者に対して与えた損失を埋め合わせるべ
きであるという概念に由来する政策的配慮によって促される場合に、ニュ
　　　　　　　　　　　　　　　（27〉一サンスという用語に訴えて責任を課した」。
（15）Prosser［1941］580．このProsserの著作は我が国において広く紹介されてい
るのは周知のことである。
（16）　Haper＆James［1956］70－74，Lewin［1990］212－214．
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（17）Prosser［19641616－623．ニューサンス法の我が国への紹介にも強い影響力を
持ったであろう著作の澤井［1969］、徳本［1978］が第三版を引用しているので、
　ここでは特にこの版を取り上げる。
（18）Prosser［1964］616－623．
（19）Prosser［1964］623．
（20）Prosser［1964］14－16。社会工学とは通常の意味では、システム工学と社会科
学の結合による応用社会科学という意味を持つ。法の世界では、法学は、純粋理論
　を追求する理学的性格のものではなく、その現実の応用を目的とする工学的性格の
　ものとして捉える法思想をいう。
（21）　Prosser　［1964］　14－16．
（22）White［1980］157．
（23）①Cogswe11肱New　York（N．Y．1886）（合理的利用テスト〉、②Gulf，Color
ado＆SantaFeRailwayv．Oakes（Tex．1900）（有用性衡量テスト）、③McCartyv．
Natural　Carbonic　GasCo．（N．Y．1907）（合理的利用テスト）、④Holmanv．Athens
EmpireLaundryCo．（Ga．1919）（合理的利用テスト）、⑤Eburv．AlloyMetalWire
Co．（Pa．1931）（合理的利用テスト）、⑥Johson　v．Drysdal（S．D．1939）（合理的利用テ
スト）。
（24）　Tumer　v．Big　Lake　Oil　Co．（Tex．1936）
（25）　Prosser　［1942］416－420．
（26）　この点及びニューサンスー般に関する詳細な説明については、Prosser［19641
594－598。
（27）　Harper＆James［1956］69．
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（28）五　第二次不法行為法リステイトメントの金銭賠償原則
（1）改正作業の開始
　次に第二次リステイトメント及びその改訂作業を追うことにする。
　A．L，1．はProsserを起草者（reporter〉として1954年から第二次不法行為
法リステイトメントの起草作業に取り掛かった。ニューサンスの章につい
ての検討は、1969年の年次総会（amual　meeting）から始められた。本維会
においては、ニューサンス法の分野にパブリック・ニューサンスの定義
（821B条）に関わる条項が加えられたことが注目される。また、第一次不
法行為法リステイトメントではプライベート・ニューサンスの定義は規定
されてなかったが、パブリック・ニューサンスとの関係で起草者（Prosser）
はこの定義を加えることも主張した。しかし本年の試案では従来どおりの
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基本的立場が踏襲され、その中でもとりわけここで特記しておくべきはプ
ライベート・ニューサンスに対する責任を規律する基本原則一826条の有
用性衡量テストーはその原型を維持されていたことである。
（2）1970年の試案
　1969年の総会では821C条以下を審議する時間が足りなかったので、
1969年の総会で未決となった問題は1970年の総会に持ち越されることにな
（29）
った。
　1970年の試案には、822条の過失責任に基づく定式に対して疑間を呈す
るFleming　James，Jr．（以下Jamesとする）の主張が追録（appendix　A）とし
て添付されている。彼は第二次不法行為法リステイトメントの顧問
（adviser）の一人であった。Jamesは次のように批判している。
　Jamesは、多くの判例が異常に危険な活動に関わらない場合にも厳格
責任を課していることを指摘して、意図的ニューサンスに対する責任を過
　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）失責任として性質決定することに異論を唱える。
　すなわちJamesの分析によると、相当数の判例が、この場合を原告に
対する侵害（harm）が不合理（すなわちニューサンス）であるならば、たとえ
行為者に過失（negligent）がなくとも、行為者が当該侵害の引き起こされて
いることを知っていたか、あるいは当然知るべきであった場合には責任を
免れない、とする厳格責任の適用事例と考えていることになる。これに対
し、リステイトメントはこれらの諸事例の帰責根拠を意図的な加害と捉
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）え、過失責任（fault）というカテゴリーの一つに分類しようとしている。し
かし、個人責任制度及び自由企業制（free　enterprise）のもとでは、事業が
不合理な方法で行われた場合か、あるいはたとえ相当な予防措置を講じて
も当該事業を行うこと自体が不合理である場合に限って、有害な結果を知
って行われる適法な事業の遂行は過失を構成する。
　Jamesは、「たとえ被告の行為が過失を伴わずかつ異常に危険ではない
場合であっても、原告の利益に対する侵害が非常に実質的なため、原告が
賠償を受けずに受忍させられるべきではないという場合」に無過失責任を
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課している相当数の判例を、有用性衡量テストが説明し得ていないと指摘
する。このように指摘した上で、これらの諸判例は「不完全な特権（in－
complete　privilege）」とし・う概念で首尾よく説明され得るとする。つまり、
ある行為が他人への損害を必然的に伴う場合であっても、当該行為の社会
的有用性が相当大きいならば行為者は当該行為を遂行する特権を付与され
るが、行為者が当該行為から利益を受ける場合には、法は行為者の特権を
不完全なものとする一特権の行使により発生する現実の被害（actua1
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）harm）を行為者に償わせる（pay）一とする考えである。
　Jamesの見解では、リステイトメントの採用する過失責任主義の判断
枠組みよりも「不完全な特権」によってうまく説明が付く二系統の判例が
あるとされる。第一は、被告の活動の有用性が原告のこうむる被害を上回
ることを理由としてエクイティの衡量に基づき差止が否定されても、コモ
　　　　　　　　　　　　　　　　　（33）ン・ローが金銭賠償を付与する場合である。第二の系統は、被告の活動が
有する重要性が非常に大きいため、被告が公用収用権限（thepower　ofemi・
nent　domain）を取得し、ニューサンスを理由とする損害賠償責任は一種の
「逆収用（inverse　condemnation）」理論に基づいて、不合理な侵害を理由と
　　　　　　　　　　（34）して課せられる場合である。
　Jamesの「不完全な特権」概念は、訴えられる生活妨害の主たる発生
主体が私企業であったために、公法上の収用との関係があまり意識されな
い我が国に対しても重要な示唆を与えるものと考える。
（3）1970年の総会
　1970年の総会において、Robert　KeetonがJamesの主張する有用性衡
量テストヘの批判に加担している。Keetonは、第二次リステイトメント
においては次のようにニューサンス責任が課されるよう修正されるべきだ
と提案した。すなわち、ある者が金銭賠償を受けずに受忍するのを要求さ
れることが合理的であるよりも、その者の土地の利用及び享受に対する侵
害の結果が重大な場合には、企業活動が社会的有用性を有していてもニュ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）一サンス責任が課されるよう修正されるべきだと主張した。しかしなが
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ら、本年には詳細な議論は行われず、有用性衡量テストの修正問題は翌年
に持ち越されることになった。
　なお、1970年の総会の直後にProsserが起草者の地位を退き、代わり
にそれまで顧問（adviser）を努めていたDean　John　Wadeが起草者の役割
　　　　　　（36）
を引き継いでいる。
（4）1971年の試案
　！971年における試案では、前述のKeetonの提案（motion）が採択された
（carried）が、826条のblack　letterそのものは変更されなかった。その代
わりに、損害が非常に重大なために被告の行為が有用性を備えていても金
銭賠償がなされるべき場合があることを指摘するコメントが数ヶ所に付け
　　　（37）加えられた。その一方で、828条に関しては裁判所が被告の行為の有用性
を評価する際に、被告に対して侵害に関する賠償コストを負担することを
要求するならば、当該事業の維持が可能であるか否かを考慮しなければな
　　　　　　　　　　　　（38）らない、というように修正された。
　こうして皮肉なことに、事業体は損害のコストを賠償しなければならな
いという原則はコメントに追いやられた一方で、金銭賠償責任が活動を停
止させる効果を生むおそれがある場合には責任成立を妨げる原則がリステ
イトメントのblackletterになったのである。
　ところでA．L．1．が有用性衡量テストの修正に取り組んでいる最中に、
我が国においてもすでに幾度となく紹介され有名となったBoomer肌At－
lantic　Cement　Co．事件のニューヨーク州最高裁（Court　ofAppeals）の判決
　　　（39）
が下された。1971年の総会においては、これが重要な参考事例として議論
に上っている。
（5〉1971年の総会
　1971年の総会において、漸く有用性衡量テストの問題点及び利点を詳し
　　　　　　　　（40）く検討する運びとなった。
　そこで上述のA．L．1．の議論の中でBoomer判決は、企業活動が社会的
有用性を有するにもかかわらず損害賠償が付与された事案（外部不経済の内
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　　　（41）　　　　　　　　（42）部化の事案）として引用されている。ここでは、有用性に対する配慮が政
策の問題か否かということ、及び差止の代わりに損害賠償を与える方法を
用いると単なる私企業に対して収用権限を付与することになるのではない
か、という二点が議論の主たる焦点とされた。
　これらの点について数々の議論はなされたが、原則として金銭賠償を認
めるために826条のblack　letterを修正しようとする提案は、結局のとこ
　　　　　　　　　　　　　（43〉ろ多数決により断念されてしまった。しかし、続く会合の中でJamesと
Keetonらの有用性衡量テスト批判者達の意に添うような妥協策が編み出
　（44）
された。
　なお、有用性衡量テストとの絡みで、公用収用との区別が付かないこと
にあくまでも固執している見解があるが、近年我が国でもドイツ法の影響
を受けて注目されている公法と私法の二分論の観点から示唆に富んでいる
　　　　　　　　（45）ことを付け加えておこう。
（6）1972年の試案
　1972年の試案においては、まず第一に「重大な（serious）」被害（ham）
の場合あるいは侵害（invasion）が「実質的な（substantia1）」場合には損害
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）賠償がなされるべきであるとする、829A条が新設された。この要件は最
終的には損害が「深刻な（severe）」場合というように要件が厳格化されて
（47）
いる。本条は、原告が損害賠償（差止ではない）を求める際に、826条に述べ
られた有用性衡量過程のもとで合理的か否か判定するのに関連して適用さ
れるべきものであるが、被告の行為に有用性があっても当該行為を不合理
であると評価することができることが、829A条のコメントbから明らか
　（48）
である。
　加えて1972年の試案においては、新しく826条b項をも創設して「実質
的な（substantia1）」被害に対して損害賠償をするという要件を組み込むべ
きことが提案されていた。だが本条項では損害賠償にかかる費用が事業
継続を実行不可能にしない限りにおいてそのような侵害が不合理となると
されたので、被害のレベル及び費用を考慮するという意味における二重の
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）ハードルで826条b項の金銭賠償要件は制限されたのである。そして最終
的には、ここの「実質的な（substant至a1）」という表現も「重大な（seri一
　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）OUS）」と改められ、より厳格にされたのである。
（7）まとめ
　ここで、最終的に公表された規定を本稿に必要な範囲でまとめておくこ
とにしよう。第二次不法行為法リステイトメントに従うと、他人が土地を
利用し享受する権利を意図的に侵害する行為は次の三つの場合に不合理と
なり（822条a項）、損害賠償が認められることになる。
　826条a項　被害の重大性が行為の有用性にまさる場合。
　　　b項　行為によって惹起される損害が重大（serious）であり、かつ
　　　　　　他人に対するこの損害又は類似の損害を賠償することによ
　　　　　　る金銭的な負担のために、行為の継続が不可能にならない
　　　　　　場合。
　829A条　　その侵害の結果生ずる被害が深刻な（severe）ものであり、
　　　　　　かつ、他の者が賠償を受けずに受忍を要求されるべき程度
　　　　　　を超える場合。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（51）　以上の三類型に損害賠償が認められることとなった。これらの規定の関
係は一目では分かりにくいので、最後に相互の関係をさらに確認しておく
必要があると思われる。
　新826条の二つのテストは対等かつ相互に独自の帰責根拠を表すことを
意図しているが、実際においては、新しく取り入れられた金銭賠償原則は
826条a項の有用性衡量テストを不必要にする可能性を持つ。損害賠償請
求訴訟においては、原告はもっぱら826条b項または829A条の金銭賠償
原則を根拠とすることが予想される。なぜなら、ニューサンス発生者が、
これらのルールの下で免責される一方で826条a項の有用性衡量テストの
下で責任を負う場合を考えるのは困難だからである。
　さらに差止請求訴訟においても、826条a項は不必要となる可能性があ
る。というのも、これは差止（injunction）の章のエクイティ上の諸原則を
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　　　　　　　　　　（52）繰り返しているからである。このように826条b項及び829A条が適用さ
れる場合においては、判例にとって826条a項の有用性衡量テストを持ち
　　　　　　　　　（53）出す必要性は薄いだろう。結局これらのことから推論すると、有用性の衡
量は救済方法の決定（差止の可否）にとっては重要であるという可能性は残
されるが、ニューサンスという法的事実成立如何について、つまり果たし
て「ニューサンスがあるかないか」というニューサンスに対する救済問題
のうちで、第一に考慮されるべき問題においてはあまり重要ではないこと
　　　　　　　　　（54）が意味されるといえよう。
　このように合理性判断要件の規定方法はパッチワークの如く複雑になっ
（55）
たが、826条の不合理性の要件は、有用性衡量テスト及び19世紀の「合理
的利用」のテストを進歩させたものとなったと考えることが出来る。リス
テイトメントは、19世紀に用いられた被告本位バージョン並びに原告本位
バージョン双方の合理性のテストを具体化したと見倣してよいだろう。つ
まり826条はニューサンス責任の成立する規範的理由を明らかにし、被告
本位・原告本位双方の合理性の概念をそれぞれ別個の規範で承認して、ニ
ューサンス責任の規範的基礎を明示している。また、財産の利用及び享有
に対する実質的な（substantia1）侵害から自由になる原告の権利を強調す
る、826条b項と829A条に基づ’く金銭賠償原則により具体化された「合
理的利用」の法理は、個別的正義の原理と効率性の原理と合致するように
なったともいえよう。
（28）第二次不法行為法リステイトメントは、一見すると工業保護を主要な目的とす
るように見えるが、実は居住者を守ることを利益衡量の主たる目的とし、なおか
つ、工業の発展を保障するという観点も有していた。
　この点ドイツ法も同様である。すなわち、「民法典第九〇六条は、一見すれば、
単純な市民的所有権同士の利益対立の調整を、その規律の主要な対象にするかに見
えるが、一九世紀における学説と判例の発展および同条の立法作業の過程から明ら
かになるように、実は、工業と交通機関がもたらすイミッシオーンから農林業と居
住者を守ることを、利益調整の主たる目的にし、しかも、工業の発展を保障すると
いう観点を強く有する」、中山充［1977］185。
（29）Wechsler，Foreword　to　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts（Tent．
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（30）Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts　apP．A　at132．ニューサンス責
任は、多くの場合、被告の過失（negligence）あるいはそれより重大な過失（more
grievous　fault）を根拠として課されている。また、リステイトメントでは異常に危
険な（abnomally　dangerous）活動から生じるニューサンスに限定して厳格責任が課
せられている。しかし、これらの概念は、全ての場合をカバーするわけではない。
実際においては、被告に過失（negligent）がない場合や、被告の活動が異常に危険
な活動ではない場合にも、責任が課される事例も存在している。これがJamesが
意図的ニューサンスを過失に基づく責任として位置づけることに疑問を持つ理由で
ある。またJamesはWinfieldの、被告が合理的な注意を行った証拠を提示した場
合であっても、原告に対する不合理な損害を惹起した場合には、なお責任が課され
る、とする見解をも引用している。Winfield［1931］199。
（31）被告が加害（harm）を現実に意図した場合、これは真の過失（genuine　fault）の
典型例である。しかし、殆どの状況においてこのようなことは起こらない。通常、
ニューサンスの原因は十分適法な目的のために被告によって惹起され、そして原告
に対する侵害は、被告が結果が発生していることを知っている、または、自己の行
為から結果が発生することをかなり確信しているという意味においてのみ意図され
　ている。Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts　app，A　at132．
（32）　Rest飢ement（Second）of　The　Law　of　Toτts　app、A　at134－36．
（33）　コモン・ロー上の救済とエクイティ上の救済が相違することにつき、リステイ
　トメントは合理性の判断が両者で異なるとする立場をとっているが、その一方で仮
草案のコメントにおいて「事業が引き起こす損害に対して賠償がなされたならば重
要な事業を継続することは合理的であるが、賠償なしに当該事業を継続するのは不
合理である」と述べられている点は論理的弱点があるとJamesは判断する。この
指摘は、我が国でも社会的有用性がある場合には「損害を填補しないことが違法」
　とする我妻博士らの見解がある一方で、損害賠償請求権と差止請求権は場面が違う
　とする最近の見解があることに鑑みると、重要な指摘を含んでいると考えられる。
すなわち、社会において有用な行為から発生した損害を公平に分担しようと意図し
て不法行為を成立させる理論を構築した結果、損害賠償が認められるようになった
　にもかかわらず、単に差止は周囲への影響力が大きいので損害賠償と差止では考慮
　因子が異なる一一違法性の判断が両者で異なる一とするのは説得力が無いのでは
　ないか。
（34）逆収用とは、政府による財産権の侵害に対して、損失を受けた私人の方から損
　失補償を請求する訴訟である。
（35）　A．L。1．Presentation［1970］312．
（36）Wechsler，Foreword　to　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts　at　vii
　（TentDraft　No．17，1971）．有用性の衡量に執着したProsserの退陣が、その後の
　リステイトメントの動向に大きな影響を及ぼしたであろうことが推察される。
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（37）　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts§826comment　b（Tent。Draft
No．17，1971）
（38）　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts§828（d）（Tent．Draft　No．17，
1971）
（39）別冊ジュリ英米判例百選II私法36頁「14　生活妨害（ニューサンス）の法理」が
最も明快簡潔にまとめられている。
　【事実】
　　ニューヨータ州の住民Boomerら16名は、近隣で1962年よりセメント工場の操
業を始めたAtlantic　Cement　Co．に対して、右工場より煤煙、粉塵、振動が発生
　し、これにより地価が低下したことを理由として差止ならびに損害賠償請求訴訟を
提起した。一審は、プライベート・ニューサンスの成立は認めたが、同社がその施
設に4500万ドルを投資し、300名強を雇用して、地域経済に貢献していること、最
新の防止設備が設けられていること、差止により原告の受ける利益が被告の被る損
害と比較して小さいことなどを考慮した結果、差止を否定し、損害賠償についても
　その金額を既往の損害、すなわち操業開始時より57ヶ月分の地代減収相当額に限定
　した。二審もほぼこれと同様、それに係争土地の地域性をも勘案し、原告等の主張
　を排斥した。州最高裁（The　Court　of　Appea1）は、地価低下による損害の全面的な
賠償支払を解除条件とする差止を許すべきであるとし、事件を一審に差し戻した。
　【判旨】
　　①ニューサンスから生じた損害が非実質的（unsubstantial）なものでない限り、
　これと差止により被告の被る経済的損失とが著しく均衡を失するとしても、差止請
求は排斥されないとする当州の判例（WhaIenv．UnionBag＆PaperCo。，208N．Y．
1，101N．E805（1913））は、本件に適用すると事実上工場の閉鎖を意味することと
　なるので直ちに従い得ない。
　　②差止に18ヶ月の期限を付し、その間に粉塵等の防止措置の開発を促すべきであ
　るとの少数意見は、全世界のセメント産業に普遍的な課題を本件訴訟の一被告のみ
　に負わせる点で不当である。
　　③地価の低下による損害の全面的な賠償を解除条件とする差止は被告会社に粉塵
　当の防止装置の開発を促す効果があり、あるいは原告の損失を償って、両当事者間
の正義によく適う。右の場合に賠償の法的根拠とされるのは原告の土地に課される
地役権（servitude　on　Iand）に対する補償の理論である。
（40）　A．L．1．Proc．［1971］72－100
（41）外部不経済とは、ある経済主体の活動が市場を経由することなく直接に他の経
　済主体の活動に不利に働くことをいい、いったん生じた外部効果を市場を通じて解
　消することを内部化という。
（42〉　A．L．1．Proc．［1971］77－80．
（43）A．L．L　Proc．［1971］92．76対64の多数決で棄却された。
（44）　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts　ch．40report　on　revision　at4一
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　5（Tent．Draft　No．18，1972）．
（45）Amram（District　of　Columbia）の見解である、A．L　I．Proc，［1971］94．公法
　と私法の二分論を再考する端緒となりうると考えられる。
（46〉　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts　ch．40report　on　revision　at4－
5（Tent。Draft　No．18，1972）．この重大な（serious）又は実質的な（substantia1）場合
から、最終的には深刻な（severe）という表現になったことは、Restatement（Sec－
ond）of　Torts§829A（1977）参照。
　　829A条（被害の重大性　対　行為の有用性一重大な被害（Serious　Harm））
　　826条ないし828条において述べられた規則により、土地の利用と享受に関する他
人の利益の意図的侵害は、その侵害の結果生ずる被害が実質的（substantial）であ
　り、かつ、他の者が賠償を受けずに受忍を要求されるべき程度を超える場合、不合
理であって、加害者は責任を負う。
（47）　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts§829A（1977），
　　829A条（被害の重大性　対　行為の有用性一重大な被害（Severe　Harm）
　　土地の利用と享受に関する他人の利益の意図的侵害は、その侵害の結果生ずる被
害が深刻な（severe）ものであり、かつ、他の者が賠償を受けずに受忍を要求される
べき程度を超える場合、不合理となる。
（48）　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts§829A　comment　b．
（49）　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts§826（b）（Tent。Draft　No．18，
1972）
（50）　Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts§826（1977）．
　826条（意図的侵害の不合理性）
　　　他人の土地の利用及び享受に対する意図的侵害は次の場合に不合理となる。
　　　（a）被害の重大性が行為者の行為の有用性よりも大きい場合、
　　　あるいは、
　　　（b）行為によって惹起される被害が重大（serious）であり、かっ、他人に対する
　　　　この被害または類似の被害を賠償することによる金銭的な負担のために、行
　　　為の継続が不可能にならない場合。
　試案においては、重大（serious）の部分が実質的（substantia1）と表現されていた。
（51）大塚直［1992b］6も参照されたい。
（52）
（53）
（54）
（55）
Restatement（Second）of　The　Law　of　Torts　Chapter48．
Lewin　［1990］．
Dobbs［1993］519．
Haper＆James［1996］106－107．
六　ニューサンス法運営状況
1．ここではLewin［1990］を参考に実際の二・ユーサンス法運営状況を
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確認しておこう。周知のようにアメリカにおいては1970年代になると環境
に対する意識からニューサンスに対する関心が高まった。しかし、大気汚
染や水質汚染など汚染が広域化、大規模化したためもはやニューサンス法
では対処しきれないことが露呈した。情報、財政、手続的問題が、多くの
当事者をして訴訟提起を断念させたためである。こうして1970年にthe
CleanAirAmendments、1972年にはtheCleanWaterActAmendments
として立法的解決の道がとられたのである。これ以降ニューサンス法はい
わゆる環境法に取って代わられていくことになる。
　1970年から1990年の間にリステイトメントの826条を適用したのは、地
表水に関する紛争を別とするとわずかであった。1990年に、826条に述べ
られた不合理性の定義を採用したのはせいぜい15州であった。そのうち8
州が原告に有利な826条b項と829A条を支持した。残りの7州がニューサ
ンス責任を判断する第一義的なクライテリアとして有用性衡量テストを用
（56）
いた。これ以外の36の法域では、依然として合理的利用のテストを用いて
いた。これらの法域では、被告の行為あるいは原告の損害が全ての状況に
照らして合理的か否かを問題としている。当事者の権利あるいは利益を比
較衡量する際に、その相対的な重要性については何ら明確な指標を与えて
はいないが、通常の場合は衡量に含まれる諸因子の一つとして被告の行為
の有用性を考慮している。このような一般的な合理性のテストの下で、被
告の行為の有用性に与えられた不確実な重要性は、有用性衡量テストと金
銭賠償原則との中間的な立場をあらわしている。すなわち、前者において
は、被告の行為の有用性はもっぱら又はしばしば決定的な要因となり、後
者においては、関係のないものになり得る。多くの法律家が822条に述べ
られている、ニューサンス責任は「意図的で不合理な」行為に課されると
する規定に同意するであろうが、たった15州しか826条の「不合理」の定
義を適用していないというのはかなり皮肉なことである。有用性衡量テス
トの補足としての金銭賠償原則を追加したことにより、リステイトメント
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（57）のアプローチがこれまでよりも受け入れ易さが増したと見られよう。この
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ようにリステイトメントにより受け入れ易い金銭賠償原則の要件が定立さ
れたことに鑑みると、リステイトメントのアプローチが今後ニューサンス
法の支配的法理となりうることも考えられる。このことは、我が国が被害
者に救済を与えるために予見義務の高度化や損害賠償請求訴訟では社会的
有用性を考慮しないとしたことと歩みを一にしていると捉えることもで
き、望ましく思われるが、反面我が国では損害賠償のみで満足すべきとい
う風潮が無きにしもあらずで差止が認められ難くなっている現状に鑑みる
と、事は慎重にならざるを得ない。
2．では、学説の間ではリステイトメント改定後に有用性衡量テストは維
持されているか否か。Prosserの死後改訂され、1984年に出版された第五
版では、損害賠償について従前の有用性衡量テストは必ずしも必要ではな
　　　　　　　（58）いことが示されている。今後の法理の動向を推測するためにもその内容を
ここで取り上げておこう。
　まず第五版では、不法行為法の制度目的について、不法行為法はある者
の行為が他人に対して有害な影響を及ぼす全ての場合に責任を課すことあ
るいは損失を転嫁することを意図しておらず、共同体の一員たる個人はあ
る程度までの不便の受忍を要求されていると解し、少なくとも金銭賠償を
受けずに、当該状況の下で受忍することを要求されるべき程度を越える損
害あるいは危険が大きい場合に責任が課せられると主張する。
　そして、不合理な侵害の意味について、被告の行為が合理的であっても
意図的な侵害が不合理となる場合がある事実から混乱が生じてきたが、こ
れは分別のある人々が意図的侵害から生ずる損失は被告に配分されるべき
である、と考えるためと理解している。要するに、適切な場所に工場を設
置しかっ最善の防止措置を施した企業が、依然として近隣に対する不可避
な損害の賠償を要求されることがあるのは、意図的に加えられた損害は被
告の従事している事業の費用と見なされるべきだからである。そこで第五
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（59）版は、最善の防止措置を施しても免責されないことから、ニューサンス責
任は無過失責任の一類型と位置づける従来の見方を理論的に正しくない概
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念として批判し、被害は偶然的な侵害ではなく意図的加害であることを強
調する。
　そして、被告の合理的な行為から派生した実質的な損害について被告あ
るいは原告のどちらが損失を負担すべきかは、主に次のファクターによっ
て決定されることになると言う。①侵害から生ずる損害の程度、②損失を
事業遂行費用として一般消費者に転嫁する方法、あるいはその他ある種の
保険のような手段等を用いて、原告と被告が損失を負担（bear）しうる能力
についての比較、③原告所有地の利用の性質、④被告所有地の利用の佳
質、⑤地域性、⑥当該地域における原告被告それぞれの活動に関する時間
的先行性。
　損失を負担するのは以上のようなファクターによって決まり、侵害が不
合理であれば被告の活動自体が合理的でも損害賠償を命ずるべきであると
いうことになる。このように、損害賠償に関する従前の有用性衡量テスト
が排除された事実から判断すると、わが国においてこれまでリステイトメ
ントとならんであたかもニューサンスに関する支配的見解のように紹介さ
れてきたProsserの見解が、学説上及び実務上も真に広く受け入れられ
　　　　　　　　　　　　　　　　（60）てきたと考えることは早計にすぎるであろう。第五版によると被告の行為
が行為規範違反と評価されない場合であっても、被告は損害賠償義務を負
うのである。そこでは、生じた損害を賠償しないことの反射として原因に
あたる加害行為が違法と評価されるという我が国のような発想は見られな
い。ここで問題とされるべきは「誰が損害を負担すべきか」である、とい
う共同体の中での負担の分担決定の観点が前面にでており、個人賠償の傾
向が強い我が国とは異なり補償的思考がうかがえるのである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（61）　次に1996年出版の1｛arper＆　Jamesの第三版を見てみよう。本書は
Harper及びFleming　James，Jr．の死後の版で、Oscar　S．Grayによって
改訂された物である。本書はリステイトメント改正の際の論調（Appendix
におけるJamesの主張）を踏襲している。すなわち、リステイトメント（第
一版）の有用性衡量テストがニューサンス法を不当に過失基準にあわせよ
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うとしていることに対して、責任の根拠として過失を排除するつもりはな
いが、ニューサンス事案には「不完全な特権」と「逆収用」の概念による
ほうが適切な場合があると主張している。そして、826条a項と829A条
との関係について次のように解している。第二次リステイトメントの有用
性衡量テスト826条a項と新しいテスト（829A条）が適用される場面の関係
は分かり難いので、一見すると汚染防止努力を行いかつ望ましい製品を製
造する企業は、有用性衡量テストを用いると製造の社会的有用性が被害者
個人の財産的損失の金銭的価値を常に上回るので、企業は常に免責される
ように見える。しかし、賠償されようとされまいと被害の重大性は有益な
事業を営んでいる汚染者の行為の有用性を上回り得ないことから、829A
条は有用性衡量テストに取って代わる基準だとしている。ここにおいても
損害賠償の性質について補償的観点が現れていることを指摘できる。
（56）Califomia、New　hampshire、New　Jersey、Utah、West　Virginia、Wyom－
ing。
（57）　しかし、ケースブックにも掲載される事案であるが、Carpenter　v．DoubIe　R
Cattle　Co．（ldaho1985）は、826条b項を否定した。その理由は、コミュニティの
利益（行為の有用性を含む）は、ニューサンスの成否決定の際に考慮されるべきであ
るということにあった。
（58）　Prosser　［1984］626－630．
（59）かかる見解は我が国の予見可能性説と類似している。
（60）Prosserの教科書がアメリカで広く受け入れられてきた背景については、
White［1980］のChapter5を参照。
（61）　Harper＆James［1996］101－119．
七第一節のまとめ
　第二章において述べられたように、自然権理論に基づいた諸法理自体は
原告と被告間の権利の対立を解決するには限界があった。そして財産権の
範囲を画定するために社会・経済的利益の観点に基づいた理由付けに依拠
することで自らの基礎を崩していった。
　そして、本章第一節では、法実証主義の集大成であるリステイトメント
を取り上げた。このリステイトメントに先立つBohlen、Smithの論文が
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権利に価値序列を付けることを認め、共同体としての国家の利益に不可欠
な事業の場合には、当該事業を賠償の負担から免れさせ公的基金による補
償を行うことを述べていることから、この時期においては社会的に有用な
事業の保護と補償的な考えに進むことが推測された。
　第一次リステイトメントでは、過失責任主義に基づく「有用性衡量テス
ト」が採用され、ニューサンス法を功利主義的な費用便益に基づいて社会
的な効用を最大化するものとなすことが目指された。このテストはPros－
serから支持を受けたが、一般的にはあまり受け入れられなかったと言わ
れている。
　そして1969年からニューサンスの章の改訂作業が開始された。第二次リ
ステイトメントの改正作業においては、有用性に対する配慮は政策問題で
はないかが問題となった。また、被害が重大・深刻な場合には判例が有用
な事業に対して差止は否定しても損害賠償において無過失責任を適用して
いることから、被告には不完全な特権・収用権限が付与されていると考え
るべきではないかという重要な指摘もなされていた。こうした議論に基づ
き、損害が重大・深刻な場合には金銭賠償を認める準則が定立され（826条
b項、829A条）、有用性衡量テスト（826条a項）に取って代わって用いられ
るとされた。さらに、新しい基準によるとリステイトメントの差止の章で
述べられた差止判断の基準の繰り返しになるため、有用性衡量テストは不
要になるとも考えられ、衡量過程は損害賠償の他に差止が認められる場合
には救済方法の決定の場面（どちらが適切な救済方法か）では重要となるが、
ニューサンスと認定されるか否か（ニューサンスという事実の成否）の判断に
とっては重要でなくなる。
　そして、リステイトメントの修正を受けて近年の学説では、Prosser
［1984］やHarper＆James［19961が異常に危険な活動の場合以外にも
金銭賠償の帰責根拠として過失によらない場合（意図的な侵害の場合に）を
認める立場を取っており、補償的色彩が強まって来ていることが指摘でき
た。
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　第二節　補論：法と経済学の動向について
　1960、70年代からニューサンス法の分野において法と経済学からの論稿
が相次いだ。経済的原則は、法律の世界においても、長い間税法等の分野
で活用されてきた歴史がある。ところが1970年近くになると「新・法と経
済学」とも言うべき新しい分野が出現した。我が国においても多くの翻訳
や紹介論文が出されており、その経緯、影響にっいてはここでことさら述
べる必要もないであろう。ただ、我が国においては、法と経済学の入門的
解説書と手厳しい批判や興味本位の論文が多くを占め、法と経済学理論を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（62）我が国の法理論に応用しようというものが少ないのが現状である。一方、
法と経済学の本国アメリカでは、その登場以来権利論等からの激しい批判
にさらされながらも、その影響力はなお、衰えを見せていない、いやむし
ろますます興隆を極めていると言えるかもしれない。
　法と経済学の分野が我が国に紹介されたのはニューサンス法の分野から
といっても良いと思われる。我が国では、Coase［1960］論文、Cala－
bresi＆Melamed［1972］論文以降、数々のニューサンス法についての論
文が発表されているのにあまり紹介・検討されていないが、アメリカでは
ニューサンス法についていえば、現代の矯正的正義の代表者である
Weinrib［1995］をして「経済的分析が、ニューサンスに関する近年の研
究論文の重要な流出物（the　great　outpouring）をほとんど独占した」と言わ
しめるほど、「法と経済学」的観点から考察した論文が蔓延（proliferation）
している。一例をあげて見れば、Ellickson［1973］、Rabin［1977］、Ep－
stein［19791、Travalio［1986］、Lewin［19861、Posner［1992］などが
あり、1997年にはCalabresi＆Melamed論文についてのシンポジウムも
あり、我が国でも研究を行うべきところと考える。
（62）法と経済学を賛美し、我が国で最も法と経済学を自己理論として確立させてい
るのは林田［1996］であろう。法と経済学を我が国で法解釈の指針として否定した
大きな力は内田［1990］であるとされる。
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第四章　まとめ
　第一節　前章までの要約
　本章では、ニューサンス法に関する前章までの考察が、我が国の生活妨
害の法理にどのような示唆を与えるのかを検討する。そのために、まず本
節では、これまでの考察を要約することとしよう。
1．既に四大公害訴訟から四半世紀経ったが、被害者が満足のいく救済を
受けられる場合は少なく、法律構成についても依然錯綜が続いている。こ
の背景には金銭賠償と差止の関係の考察の欠如があると思われる。そこ
で、本稿では損害賠償責任と差止責任との法律構成を異にして違法性を二
重に判断する従来の思考からの「発想の転換」を導くことを第一の目的と
する生活妨害法理に関する基礎的研究を行なうこととした。
　まず、損害賠償についていうと受忍限度論の特徴となっている違法性段
階説は損害賠償責任についてこそ重大な問題を含んでいる。それは、これ
を認めれば損害を発生させ、今後も損害を発生することがきわめて明白で
あっても、それに対して賠償を条件として継続できる不法行為が存在する
ことになるからである。これに関し、我妻博士は、生じた損害を賠償しな
いことが法に反し、その関係で原因にあたる加害行為が違法と評価される
と説明する。そして利益衡量のファクターのうちで社会的有用性が大きな
ウェイトを占め、明白な権利侵害の場合であっても、相隣関係法規類似の
特別規範を創造することにより問題は損害賠償の問題に限定されることに
なった。他方、差止については、物権的請求権を物権以外の権利に類推し
た結果利益衡量を必要とするアプローチと、物権的請求権の趣旨を広く現
在・将来の侵害に対する救済方法とした結果として利益衡量が必要になっ
たアプローチがある。ここから、筆者は複線構造の問題、補償の問題、人
格権の問題を指摘しておいた。生活妨害の民事責任は一般不法行為論に解
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消されるものではなく相隣関係と類似させてつくられた特別規範ではない
かという疑問が生じる。だが、損害賠償責任の性質が生活妨害法理におい
ては独自に考察されずに、差止の法律構成・要件のみが主に考察の対象と
なってきたためこのことは意識されてこなかったと思われる。そもそも損
害賠償責任と差止責任とはどのような関係にあるべきなのだろうかという
点に考察を加える必要があると思われた。
2．第二章では、イギリス法に立ち返り、まずニューサンス法が土地法か
ら発展したものであることを確認した。ニューサンスは、被告の妨害を止
めさせることを目的とした不動産の占有侵奪（desseisin）の文脈、Write　of
Rightから出発した。この所有権的訴権に加え、現在の占有保護を目指し
たAssize　of　Novel　Desseisinによって原告は占有を回復し損害賠償を得
ることができた（したがってこの訴権は不法行為訴権の性質も有する）。また、
これらの補足的な救済方法として、勝訴した場合にはニューサンスを除去
し損害賠償を得ることのできる、Assize　of　Nuisanceが13世紀にあらわ
れ、これがニューサンス法の始まりといわれている。これらの訴訟は過去
の侵害に対して損害賠償を与えるだけでなく、発生源自体を取り除けるき
わめて優れた救済方法だった。また、準占有的性質を持つWrite　of
Entryも発達された。我が国では生活妨害法理が不法行為法と物権法とに
分かれて託されたが、このようにニューサンス法ではそもそも損害賠償と
侵害の除去とが同一の規範枠組みの中で考察されてきたのである。そし
て、初期のニューサンス法は原告保護のsic　utere原則という義務基底的
な原理を前提としていると従来我が国では理解されてきたが、おそらく加
害者の権利の尊重にも配慮するものだったとも思われる。
　19世紀のアメリカになると、急速に発達し始めた経済の要請に応えるよ
うに、それ以前の支配原理であるsic　utere原則に修正が加えられるよう
になった。公法上の正当な補償を否定する法理が私法上へも拡大され、企
業被告の免責がはかられた。注目すべき点は産業革命に伴うネグリジェン
ス法の出現にニューサンス法が歩調を合わせたことである。
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　当時アメリカの財産権については自然権思想に基づいた絶対的支配権が
妥当していた。かかる支配が当てはまらない権利もあったが、本稿では人
と人、環境との関係において権利を把握するという意味で、関係的権利と
した。そして19世紀後半の判例実践を次のように三つの理論に分けて考察
した。まず絶対的支配理論を動態的理論と静態的理論に分けた。動態的理
論は財産権の価値を個人の飽くなき欲望を満足させるところに見いだすも
のであるが、過失が帰責根拠として採用されていた。加えて、原告の絶対
的支配権と被告の絶対的支配権のどちらを生き残らせるのかを決定するの
に、権利概念を中心にして決定し、社会的有用性の概念によってその導か
れた結論を補強していた。だが、この理論には社会的に背景づけられた財
産権の概念を採用し、絶対的自由の権利を放棄している判例もある。静態
的理論は財産権の価値を人間の基本的需要の範囲で見いだすもので原告保
護志向であったが、訴訟を基礎づけるに足る侵害のレベルの操作、地域性
を考慮することで原告被告の権利の対立を解消しようとした。このような
二つの財産権の絶対的支配理論の他に、関係的財産理論を設けた。これは
財産権の範囲を社会的背景に基づいて確定するものであるが、財産権の本
質が社会的背景に基づいて決まるとする点で、「権利侵害から違法性へ」
の流れをくんで生み出された受忍限度論と共通するものがある。この理論
では社会的有用性が合理性決定の重要なファクターとなるが、それは、同
じ次元での相互抑制に基づいた他人の類似の権利や「共同体」的発想から
くるものだった。
　このように自然権を基礎とした理論には、権利同士の上下関係というも
のがないので、権利（財産権）概念自体により権利間の対立を解決すること
はきでなかった。そこでsic　utere原則を修正し始めたが、ニューサンス
の成否を権利外在的な社会的背景に依存させたので次第に自然権理論を
徐々に衰退させてしまった。
3．そして第三章では主にリステイトメントを取り上げたがこれに先立つ
Bohlen、Smithの論文が権利の上下関係を認め共同体としての国家の利
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益に不可欠な事業の場合には、当該事業を損害賠償の負担から免れさせ、
公的基金による補償を述べているところから、この時期においては、こう
した方向に進むことが推測された。第一次リステイトメントでは、損害賠
償について侵害が不合理であるか否かを決定する基準として、「加害行為
の有用性と被害の大きさとを衡量するテスト（有用性衡量テスト）」を採用
し、ニューサンス法を功利主義的な費用便益に基づいて社会的「効用」を
最大化するものとしたのである。第二次リステイトメントでは、有用性衡
量テストの他に損害が重大、深刻な場合に賠償が認められる修正原理が導
入された。この新しい準則を取り入れる際には被告の行為が社会的に有益
なものの場合、被告の事業の継続問題は特権の問題、収用の間題、政策問
題であるという指摘がなされていた。新しく取り入れた基準によると差止
判断の基準は繰り返しになるので有用性衡量テストは不要となるとの指摘
もなされており、衡量は損害賠償の他に差止が認められる場合には救済方
法の決定では重要となるがニューサンスと認定されるか否か（ニューサンス
の成立如何）にとっては重要ではなくなる可能性がある。そして近年の学
説ではProsser［1984］が原告被告の損失負担能力を比較し、また
Harper＆James［1996］が損害は有用性を上回ることはないとするなど、
従来の過失責任の枠に止まらずに補償的思考が有力となっているのだっ
た。
4．以上の検討をもとに我が国の生活妨害問題に関する救済方法について
の再構成へ向けた指標を提示してみたい。
　第二節　我が国に対する示唆
1．さて、以上に要約した検討結果は、生活妨害の法理の枠組みに対して
幾つかの比較法的に有益な示唆を与えると考える。第一に、本稿は、これ
まであまり意識されてこなかった、ニューサンスがもともと不動産に対す
る侵害概念をあらわしていたことをあらためて確認した。そして、保護対
象とされる財産権の捉え方とそれに応じた理論構成を検討したが、このこ
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とで我が国の生活妨害法理の枠組みの再検討をする手掛かりを得ることが
できるのではないかと思われる。
　さらに、ニューサンス研究会らが依拠していたニューサンス法は実は権
利論（財産権）の観点が強く、従来紹介されてきた第一次リステイトメント
およびProsserの有用性衡量テストは実際上必ずしも主流であったとは
いえないのである。また、我が国で権利濫用より違法性の認定が容易にな
るとして、受忍限度論がもともとは被害者保護の要請を伴って唱えられた
（加藤博士）のとは対照的に、社会的効用最大化のために有用性の衡量が唱
えられていたのだった（この点、受忍限度論が結果として社会的に有益と思わ
れる行為の免責を導き出したのはこの問題に対する一つの世界的潮流のあらわ
　　　　　（63〉れともいえようか）。他方で第二次リステイトメント、Prosserの第五版、
Harper＆James［1996］が主張しているニューサンスの損害賠償は、社
会における損失分配、「補償」的な思想を背景としており、我が国の法理
が受忍限度を超えると違法性の要件が充足され通常の不法行為となると構
成されるにせよ、反射として不法行為責任が成立すると構成されるにせ
よ、この考えは、問題を一般的不法行為法に還元する我が国の従来の態度
とは全く異なっていたと理解されるべきなのではないだろうか。
2．さて以上のような知見をふまえると我々は生活妨害を具体的にはどの
ように再構成する指針を示すことができるのだろうか。我が国の生活妨害
に関する救済方法にっいての再構成への指標を提示してみたいが、さしあ
たり、本稿では大きく次の三点を指摘しておきたい。
　第一に、我が国では差止責任と損害賠償責任の法律構成が複線構造をと
り、受忍限度論と絡んで違法性段階説を採用するか否かが重要な問題とな
っていることについて、以下のような今後の方向性を示唆出来ると思う。
　我が国では法の欠敏のために生活妨害の金銭賠償の問題を、当初より当
然のこととして一般不法行為法（効果としては、過去の損害賠償が認められ
る）の枠に収める形で解決する道が模索された。特に我妻博士が「差止不
可能」な行為も一般不法行為法上の「違法な行為」とした上で、不法行為
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の効果としての妨害排除を否定し、違法性論を損害賠償に関するものへ純
化した。つまり我妻博士により「権利侵害」要件は加害行為の「違法性」
という要件にすり替えられ、この違法性判断因子の中にいわゆる利益衡量
において決定的な意義を有する「社会的有用性」の概念が紛れ込まされた
わけである。
　この違法性に関する我妻理論をさらに押し進めたのが加藤博士の受忍限
度論であった。ここで過去の損害賠償責任と差止責任との違法性に「量」
の差があるとするいわゆる違法性段階説が成立する。受忍限度論において
「量」に差があるという表現を突き詰めると、衡量する因子は同一である
べきということになるが、違法性段階説の裏には差止の面では社会的に有
用（違法性判断の決定打となる因子）なので適法だが、被害が大きいのでせめ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（64）て金銭による償いを与えようという発想が垣間見える。
　このような日本の状況に対して、ニューサンス法は第一章で考察したよ
うに我が国では不法行為法の一類型と認識されていたが、しかし「被害者
の権利」と「加害者の権利」との関係を規律（調整）する不動産関係法から
発展したという歴史的背景を持っているのであって、我が国と同じ不法行
為という用語を使用し損害賠償原則主義を取っているとしても、その金銭
賠償の性質を異にしている事実に注目しなければならない。この点はドイ
ツ法のイミッシオンが相隣関係の問題とされたことと類似しており、法の
欠訣から不法行為構成と権利構成という複線構造が取られた我が法が、こ
れらと全く異質であるのは興味深い現象である。
　そしてニューサンス法においては、我が国と違って不法行為責任の故
意・過失と区別された独立の要件である「権利侵害（特に絶対権）」を要件
とするかあるいはこれに代えて「違法性」を要件とするか、という問題の
立て方がされていない。また「権利」要件は定立しているがニューサンス
法で保護される「財産権」には広く我が民法で認識されるところの人格的
利益・人格権の領域に分類される人体への被害や精神的苦痛を与え快適な
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（65）生活を妨げる場合も含まれている点も特徴である。
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　このニューサンス法の対象とされる両当事者の財産権が「いかなる条件
で」「どの程度」保護されるべきかを決する判断基準としては、19世紀に
は我が国の受忍限度論にも相当する、諸因子を比較衡量して当事者の財産
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（66）権の具体的内容を決定する方法がとられていた。ここで注意を要するの
は、従来我が国の学説においてはアメリカ法の加害行為の有用性を重視す
る利益衡量的観点が強調されてきたきらいがあるが、衡量因子の中に強力
な決定打は見あたらず、むしろ権利の観念が意外に強かったことである。
　この点、我が国では709条の損害賠償の「権利侵害」要件について、本
来の権利濫用論でも「加害者の権利」対「被害者の権利」という対立構造
がとられており、また我が国がそもそも民法で古典的権利論を採用するこ
　　　　　　　　　　　　　（67）とを前提としていたにもかかわらず、明治期以来全体としての国家の経済
発展を助長する（加害行為の絶対的自由）思想の影響で、このような権利濫
用論は次第に衰退し、社会的有用性・公共性を決定打とする経済成長を後
押しする法理に道を譲った。これに対し、たしかにニューサンス法でもペ
ンシルバニア州の裁判例では加害者の行為の自由を尊重する思想から過失
責任主義がとられたが、しかし社会的有用性一本で過失（合理性〉を判断す
ることはなく、等価的諸因子の衡量から「財産権」の具体的内容を決して
いた。
　そしていわゆる四大公害訴訟を契機として被害者保護、人間の基本生活
の保障の思想が台頭してくると、受忍限度論によって、生活妨害は本来許
されない行為だが「社会生活上受忍すべきだと考えられる範囲内では、他
人の利益を侵害しても違法性はない」と構成されるようになった。同様
に、メリーランド州の裁判例では原告の基本的生活の保障の思想から厳格
責任主義が取られたが、しかし社会的有用性や地域性が斜酌されて保護さ
れるべき原告の具体的権利内容が決定されていた。
　さらに、リステイトメント以降の論議において有用性衡量テストは生活
妨害の場合にはそのまま妥当しないことが明らかにされており、差止が認
められない代わりに金銭賠償をするという発想もなく、違法性に段階があ
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ると言うよりは、損害賠償及び差止の前提となる保護されるべき具体的
「権利」の存否が損害賠償の場面において決定されていたというべきであ
（6受）
ろフ。
　そこで、我が国においても、大学湯事件以来の「保護に値する利益」概
念に過度に依拠せず、受忍限度論的構成を用いて生活妨害を規律する特別
規範での使用に耐えうる現代的「権利」概念を構築する努力をなすべきで
はなかろうか。なお、差止についても財産権（物権）でまかなえる場合には
この構成を用いるアプローチが採用されうる場合もありうることを否定す
るものではない。そしてたとえ被告の適法な権利の存在が認められる場合
でも、過失責任主義の枠組みにとらわれずに、厳格責任主義あるいは社会
における損失分配の思想に基づいた「補償」的な概念に基づいて原告に金
銭給付をなす方策を模索するべきではないだろうか。そしてさらに言え
ば、あえて複線構造を取らずに、両者を統一的に把握して個別具体的な事
件に対応したより現実的な救済内容（例えば損害賠償や差止の具体的内容）の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（69）形成を目指すことを試みるべきではないだろうか。
　第二に、生活妨害における損害賠償責任の性質をどのように捉えればよ
いか。
　この点、「適法行為による不法行為」論においては無過失責任と考えら
れていた。この理論と同一の帰結を目指した我妻博士は不法行為における
違法性の中に、従来の違法と「因って生ずる損害を賠償」しないため行為
が違法であるとする二種の違法を含めた上で、不法行為が成立するために
は違法性とは別に故意・過失が必要とする過失責任原則を採用していた。
また、加藤博士主張の受忍限度論においてもやはり過失責任原則が貫かれ
ている。これを受けて新受忍限度論では違法性判断と過失判断とを一元化
し、もともと無過失責任であった「適法行為による不法行為」論に対し
て、我妻博士が「不法行為とは違法なる加害行為なりといふ前提に立ちつ
つ、所謂適法行為による損害賠償ということを肯定したと同一の結果に達
（70）
し得」たとして故意・過失の具備を必要としてしまった難点に対し、一応
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の解決策を提示している。
　このような我が国の損害賠償責任の性質の考察については、近年のアメ
リカニューサンス法の動向が参考となろう。リステイトメント改訂に挑ん
でニューサンスの金銭賠償の意義について次のような考え方がとられてい
ることが明らかになった。つまり、①損害賠償請求は被害者による逆収用
の機能を果たすことになる、②被害が深刻な場合には救済を与えるべきで
あるという政策判断がなされるべき、③被害の程度が高い場合でも有用性
衡量テストによって企業の社会的有用性を上回ることはない、とする考え
方が主張されて、有用性衡量テストに基づいて行為者の責任が判断される
過失責任主義に加えて、異常に危険な活動の場合以外にも厳格責任主義に
基づいて金銭賠償を与えようとする立場が通説及びリステイトメントの条
文になったことが参考になる。
　このように従来の過失責任の枠に止まらずに、厳格責任に基づいた「補
償」的色彩を帯びた金銭の給付を原告になすという観念をも認めるべきで
　　　　（71）はないだろうか。ここで「補償」という語を用いたのは、Prosserの第五
版が原告と被告間の損失負担能力を斜酌しているように、社会における
「損害の分配」という観点や、生活妨害問題において真に有効な紛争解決
方法を模索するという考え方を反映させているという意義がある。
　そして第三に、最後に人格権と物権の棲み分け問題を付言しておこうと
思う。
　今日、生活妨害訴訟においては損害賠償及び差止ともに人格権を根拠と
して用いる傾向がある。しかしながら、諸外国では土地所有権を生活妨害
訴訟の基礎として用いていること及び利益説の主張に鑑みると、日本にお
いて生活妨害問題を人格権で構成することが本当に妥当であるか考える必
要がないだろうか。
　確かにアメリカ法やドイツ法では土地についての権利を基礎とするが、
しかし、日本では四大公害事件等の甚大な被害を経験する等事情を異にす
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）るため、人格権で構成した方がよい場面が多いのではないかと思われる。
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例えば利益に比して権利という言葉の持つ力強さを看過できないし、大阪
国際空港控訴審判決が強い権利を含んでいたにもかかわらず人格権構成を
持ち出したのにも、この問題が一般不法行為法とは異なる特殊な生活利益
を保護する機能を示していると思われる。だが、この領域において人格利
益あるいは人格権といわれるものは全てが同一の取り扱いを要求すると考
えられているわけではなく、大塚教授のように積極的侵害と消極的侵害に
　　　　　　　　　　（73）分類して法律構成を考える、あるいは第一章で取り上げた吉田克己教授の
言うように人格秩序と、特に法のフロンティアである外郭としての生活利
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（74）益秩序との次元を区別した議論がなされる場合がある。そこで重要になっ
てくるのが、（特に差止問題に関して〉個別具体的人格権（利益）侵害に対応し
たより現実的な救済方法の形成及び生活妨害における人格権と物権構成と
の棲み分けであろう。人格権構成が望まれるものと、物権概念を用いた方
が理論構成しやすい場合とを区分したアプローチを構築することも必要と
なろう。この作業を行ってこそ人格権の核心が見えてくるものと思われる
　　　　　　　　　　　　　　　　　（75）が、これは今後に残された焦眉の課題である。
（63）加藤［1974］126。
（64）加藤編［1968］1－46。
（65）このように権利概念が広範に捉えられていたところは我が国の709条に言う
「権利」が元来広義に捉えられていたことと共通すると解せよう（第一章参照）。
（66）　ここで、受忍限度論は主観的帰責要件としての故意・過失を必要としたが、ニ
ューサンス法の衡量では我が国の故意・過失の判断要素に当たるものも含まれてい
た。
（67）原島［1976］、吉田克己［1998］。
（68）近年、国道四三号線訴訟上告審判決が「施設の共用の差止と金銭による賠償と
いう請求内容の相違に対応して、違法性の判断において各要素の重要性をどの程度
のものとして考慮するかには自ずから相違があるから右両場合の違法性の有無の判
断に差異が生じることがあっても不合理とは言えない」として、違法性段階説とは
一線を画するかのような判断を下している。しかしながら、違法性に程度の差を設
けるという構成を避けるものの、漠然とした公共性概念とのすり替えをしたに過ぎ
ず結論的には同一の立場を取っていると見なすことも出来よう。浅野［1996］100。
（69）林田［1991］。第一章で述べたように、権利による救済方法の差別化が説かれ
ることがあるが、19世紀のアメリカ法で検討したように「権利」概念が諸因子の衡
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量によって浮動し、一義的に定まらない以上は理論構成上困難が伴うことが予想さ
れる。藤岡［1970］109は「民事上、二つの救済法法が存在するとしてもいずれも
違法な行為（状態）に対する救済である以上それを切り離して考える必要はないと考
える」としている。
（70）我妻［1937］101。
（71）　差止の可否は、被侵害利益がロールズの仮想状態における合意が侵害の停止を
決定するような強い価値か否かによる、損害賠償の可否は、利益と費用の差である
社会的純余剰を最大化する費用便益分析によるとする見解が既にある。岩田
［1985］。
（72）前述のように、ニューサンス法は土地問題の領域とされるが、実のところ人格
的利益も保護されており、問題は物権か人格権かという問題ではなく、その保護さ
れる具体的内容に、どのような概念を割り当てるかの問題であると考える。
（73）大塚［1986（八）］の「結章第二節　試論と展望」部分を参照。
（74）吉田克己［1998］。
（75）法時902号［2001］、判タ臨時増刊1062号［2001］。
おわりに
　本稿では我が国で生活妨害法理を構築する際に参考とされたニューサン
ス法の再検討を試みてみた。その結果、我が国の生活妨害の法律構成が違
法性段階説を前提とした受忍限度論を用いる損害賠償責任と差止責任との
複線構造であるのは望ましくない等の、生活妨害に対する基礎的な考え方
を再構成するための幾つかの示唆を得ることができたのではないかと思
う。しかしながら、本稿を執筆するにあたり痛感したのはその問題の深さ
である。したがって、今後残された課題が多いことは明らかである。さら
に精進したい。本稿はまさにその意味で生活妨害法理の再構成のための
「基礎」的な考察にとどまる。
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